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〔摘 要〕 法律解释中的想象性重构方法要求法官站在立法者的立场，设想立法者若处在当下会如何回答法
律问题。想象性重构解释方法来源于“制定法的衡平”理念，承认法律语言存在模糊性或者可能与当下语境并不契
合，并主张司法者站在立法者的角度推断立法者的意图。想象性重构可以在适用意图、语义意图和目的性意图三
种不同的概括程度上展开，这就要求法官综合考虑相关理由以得出融贯的结论。然而，想象性重构毕竟是一种实
质评价性的漏洞填补方法，在司法实践过程中解释者必须注意立法意图的参照系和概括程度的选择、重建历史条
件的难题和价值选择三个难题。唯有同时借助感性认识和理性认识，法官才能够从想象性重构中获得妥当解释。
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Abstract:Interpreter of statute who uses imaginary reconstruction tries to discover the intention of law－maker with re-
spect to the particular point in controversy，if they are present． Imaginary reconstruction，which stems from the idea of‘eq-
uity in statute’，argues that judges should imagine what legislator would say in the face of ambiguity or obscene of statutory
language． The intention of legislator reconstructed can be divided into three type－application intention，semantic intention，
and purposive intention－which means judges using this method should consider all relavent information so as to get a coher-
ent result ． As a substantive－ evaluating gap filling methods，however，interpreters should pay attention to questions about
the generality level and proxy of legislative intention，the reconstruction of historical condition and value judgement． Only by
perceptual knowledge and rational knowledge，can judges receive appropriate answer from imaginary reconstruction．
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一、引言
司法就是裁判者结合案件事实应用法律的过程，
关键步骤是如何解释法律条文并从中寻找到个案裁
判规范。鉴于解释对于裁判的重要性，美国学者欧文
·费斯(Owen Fiss)甚至直白地指出“裁判就是解
释”。〔1〕739通常认为，法律解释的基本取向就是探寻立
法者的历史原意，最好是找到与裁判事项直接相关的
具体意图。然而，立法者的有限预见能力和生活事实
的复杂性，法律漏洞自不可避免。在存在法律漏洞的
情况下，司法者应该如何自处?一种比较流行的观点
认为，法官应该将自己置于立法者的地位，追问如果
立法者处在当下语境会希望法律表达何种含义，此即
想象性重构。在一些国家中，想象性重构已经作为填
补漏洞的法律解释方法得到实在法的认可，例如《瑞
士民法典》第 1 条就规定，在依循文义、习惯法仍然
无法明确法律条文如何适用时，法官可以依据自己作
为立法者所会提出的规则裁判。
依据想象性重构探寻立法者的可能意图，或许可
以在疑难案件中给出一个相对合理的裁判结果。实
际上最高人民法院发布的指导性案例和各地法院的
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司法实践都已经开始注意到这种解释方法①。那么
到底什么是想象性重构?想象性重构究竟是一种什
么样的思维方式?通过这种解释方法，法官要重构什
么?在具体案件中，想象性重构是如何运作的?本文
将对上述问题展开详细分析。
二、内涵与旨趣:何为想象性重构
通常认为，想象性重构可以追溯到古希腊时期
“制定法的衡平”原则。这一原则允许法院将一部措
辞明确的制定法扩张适用于被忽视的、但却属于法律
的理念或目的当中的情形，或者在文本可能会产生过
于严苛且无助于法律目的的结果时引入例外情
况。〔2〕22亚里士多德最早提出想象性重构作为实现制
定法的衡平的一种解释方法。他指出，法律是用概括
的语言写就的，一般性的语言却无法涵盖例外情况，
“当法律的规定过于简单而有缺陷和错误时，由例外
来纠正这种缺陷和错误，来说出立法者自己如果身处
其境会说出的东西，就是正确的”。〔3〕161亚里士多德认
为，法官要想说明立法机关可能会怎么说，就必须要
依靠“衡平”，也就是“对法律正义的矫正(corrective
of legal justice)”。〔4〕171在这之后，想象性重构作为一
种衡平解释方法就一直受到普通法法官的尊重。
明确将想象性重构与制定法的衡平勾连在一起
的做法，乃是英国法官普洛登(Edmund Plowden)在
1579年对“爱斯通诉斯塔特案(Eyston v． Studd)”的
裁判。在普洛登看来，在制定法的文字用语之外，
“还有别的东西”(也就是制定法的“精神”) ，在制定
法模糊不清或者可能有歧义的情况下，可以帮助法官
得到更加合理的答案。那么，解释者如何获得所谓制
定法的精神呢?普洛登根据普通法中的衡平理念认
为，法官的解释工作就是和当时的立法者进行一番假
想的对话。他说:“当制定法的文字应该根据衡平而
进行限缩解释，或者扩张解释时，为了形成正确的判
断，你在解释制定法的时候，应该假设立法者就处在
当下，你在向他提出关于衡平的问题，然后你必须给
你认为他如果就处在当下也会给出的答案。因此，如
果这种情况在制定法的文字所指范围之内，或者不在
文字所指范围之内，但是并不直接地落入到文字的显
明和自然的意思之中，不过在某种意义上又符合文本
所表达的不同观点，那么你就可以像这样向你自己提
问并给出答案，就好像你真的是在和这些法律的制定
者进行对话，并且通过这种方式，你可以轻易发现在
这些案件中，到底什么是衡平。”②
现代想象性重构解释方法很大程度上受到了 18
世纪中后期哲学解释学的影响。哲学解释学旨在探
讨包括法律文本、艺术文本等在内的文本理解问题，
并试图厘清人类理解如何可能。文本是一种历史存
在物，读者与作者有时会处在不同的时代。在哲学解
释学看来，文本的解释问题有很多是由文本的“历史
性”所引起的，比如当代的读者如何解读《王子复仇
记》。以施莱尔马赫(Friedrich Schleiermacher)为代
表的浪漫诠释学认为，解释学的任务在于尽可能完全
地重构作者创作活动的整个内心过程。正确的解释
需要规律性地重构被理解的构造物，而这种重构必须
借助“预期的方法”，也就是直觉或移情的理解。〔5〕3－4
在施氏看来，理解的过程不仅仅是一个机械的过程，
而是一个动态的、富有创造力的意义再生产过程，他
提出的一个重要口号是“解释者理解话语首先做到
和作者理解得一样好，然后做到比作者理解得更
好”。〔6〕120，123施莱尔马赫的精神继承者狄尔泰则将这
种心理学解释进一步扩展成了解释的精神科学，并认
为“理解”的目的在于重构文本作者的心灵，这种重
构乃是因为我们自己和他人的心理体验的事实之间
存在着某种相似性。〔7〕135在狄尔泰之后，赫施(Hir-
sch)也论述过想象性重构的重要性。在赫施看来，文
本解释绝不能脱离作者的主观性。文本解释的确证
原则(verificative principle)要求解释者对说话主体进
行想象性重构，“解释者的主要任务就是再现作者的
‘逻辑’、他的态度、他的文化背景，总而言之，他的世
界”。〔8〕242
在 20 世纪初期的美国，随着制定法逐渐成为主
要的法律渊源，普通法的司法方法逐渐无法回应“立
法”所带来的解释疑难。这个时期的法学研究除了
强调法官更加关注立法科学与立法技术之外，还提倡
法官运用更多基于实践理性的法律解释方法。罗斯
科·庞德鼓励法院采取“想象性重构主义(imaginary
reconstructionism)”辨别立法机关的意图。为了想象
立法机关会如何做，庞德提议法官检讨包括制定法在
内的历史证据，并身怀“对道德和正义的感知”，判断
立法机关在当下的现实情况中可能会有什么样的意
图。制定法的文本乃是立法机关可能意图的最佳证
据，但是“如果……〔词语的字面含义〕和立法者意图
的主要指示物没有办法产生令人满意的结果，那就必
须要诉诸理性和规则的精神，或者几种可能解释的内
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①
②
参见最高人民法院公布的全国法院征收拆迁十大典型案
例———行政诉讼法审查的基本方向(法宝引证码 CLI．C．8259821) ;南
通金大洋海水晶有限公司与如皋市盐务管理局行政处罚纠纷上诉案
(法宝引证码 CLI．C．8272674)。
2 Plow． 459，75 Eng． Ｒep． 688 (1574) ，cited from M． B． W．
Sinclair，Legislative Intent:Fact or Fabrication?，New York Law School
Law Ｒeview，Vol． 41，(1997) ，p． 1327．
在价值……它假定立法者像我们一样思考道德、政策
和公平等一般问题……在几种可能的解释中，一开始
最能够激发起大多数人对正确和正义的感知的，就是
塑造该规则的人最想要表达的意思”。〔9〕381－382
按照想象性重构的解释理念，正是因为文本的模
糊性或者荒谬性才引发法官进行更新的解释。由此
而言，想象性重构的主要功能，在于击破法律文本的
约束力。这个观点在 1944年勒纳德·汉德法官所裁
判的一个案件中得到了体现。在该案中，汉德法官明
确指出:“我们应该把我们自己设想成说出这些话的
人，并试图预测他们会如何处理这一未曾预见到的情
形;并且，虽然他们的话显然是他们可能会怎么做的
最重要的证据，但它们绝对不是终局的。”〔10〕在相同
时代的法律过程学派看来，想象性重构不再是重建立
法者可能的适用意图，而是在重塑“概括的意图”，即
立法目的。法律过程学派的领军人物哈特、萨克斯两
人指出，在“推导目的(inferring purpose)”的过程中，
法院应该将自己放在立法机关的立场上，法院应该将
立法机关的成员视为“理性地追求理性目标的理性
人”，是在“善意地行使他们的宪法权力和义务”。在
具体应用过程中，法官应该寻找法律所要应对的“弊
端(mischief)”并展开类比推理(reasoning by analo-
gy)。〔11〕1378法律过程学派引入了霍姆斯的“理性人”
标准，并以此为基础主张法律解释不应该探寻立法者
的主观意图，而是在探讨制度的、客观的意图，也就是
立法目的。在法律过程学派这里，想象性重构与主观
意图主义的关联被消解了。诚如约翰·曼宁所指出
的，“哈特和萨克斯等目的主义者承认法官的任务不
是寻找真实的立法意图;相反，他们的解释方法提出
了一个客观化的问题，一个假想的‘理性立法者’(和
真实立法者相对)会如何解决制定法所要应对的问
题”。〔12〕78
作为一种常见的制定法解释方法，想象性重构在
20世纪 80年代仍然得到了许多学者和法官的关注。
理查德·波斯纳主张法官应该尽可能地进入立法者
的心智，并想象他们会希望这部法律如何适用于法院
所遇到的案件。他复兴了英国法官普洛登关于立法
者与法官之间的对话，并假设了一个相当著名的例
子:一位排长在行军途中遇到敌人的碉堡，他可以选
择武力强攻，也可以选择绕道而行。他通过无线电向
连长寻求指示，连长只说了“走———”联络就中断了。
他应该如何解释连长的命令?波斯纳认为，如果这位
排长是有责任心的，他就应该设想，假如联络没有中
断，连长会希望他如何行动。他认为法官有的时候就
像是这个情境中的排长，应该调动自己的想象力和移
情能力。〔13〕339－341
正如上文所述，想象性重构源于“制定法中的衡平
(equity in statute)”理念，并经几代学人的发展，逐渐成
为了一套众所周知的解释技术。它承认法律语言存在
模糊性或者可能与当下语境并不契合，并主张司法者
应该站在立法者的角度去揣摩立法者的可能意图。
三、想象与重构:三种立法意图
想象性重构要求当代司法者“站在立法者的立
场上，模拟他形成法律思想”，〔14〕78“在立法者的思考
之中重现制定法”。〔15〕166想象性重构要求解释者 /读
者对立法者 /作者进行弗洛伊德式的精神分析，因而
经常被归入到意图论之中。然而，从分析意义上来
说，立法意图是一个非常灵活多变的概念(slippery
concept) ，〔16〕72依概括水平从低到高，至少可以分为适
用意图、语义意图和意向目的三种①。在每一种意图
之下，想象性重构都会涉及不同的思维方式。
(一)适用意图下的类比推理
“适用意图”是指历史立法者制定法律时希望适
用于那些具体的事实情形，想象性重构解释方法的前
提是，历史立法者的所有适用意图无法通过立法当时
的环境或相关背景资料获知，或者法律制定后出现了
立法者原本没有预见到的情况。想象性重构的第一
重境界就是根据相关的资料推断立法者可能的适用
意图。“相同案件相同处理”是司法裁判的一般原
则，同时也是立法过程应该坚持的一般法理。申言
之，除非立法者有相反的意图，否则应该认为立法者
有意对类似的事态赋予类似的法律效果。譬如，若有
一条法律禁止在公园遛狗，尽管立法者并没有考虑到
溜猫行为，但是基于狗与猫的类似性，似应认为溜猫
也在禁止之列。
由此可见，运用想象性重构解释方法的法官并不
是在立法者意图完全不清楚的情况下展开的“方法
论上的盲目飞行”，而是基于已经可以毫无争议地认
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① 关于立法意图的分类，学术界历来有许多不同的说法。德沃
金在《原则问题》中区分了语义意图和预期意图，劳伦斯·索兰在此
基础上区分了“意义”的三种用法:(1)语义学的意义;(2)适用上的意
义;(3)目的论上的意义。请分别参见:〔美〕罗纳德·德沃金:《原则
问题》，张国清译，江苏人民出版社 2008 年版，第 53 页以下，以及
Solum，Lawrence B．，Semantic Originalism，Illinois Public Law Ｒesearch
Paper No． 07 － 24．，available at SSＲN:https:/ / ssrn． com /abstract =
1120244 or http:/ /dx．doi． org /10．2139 /ssrn．1120244。其实，“意图”和
“目的”的区分并没有那么大，一些学者甚至认为意图应该包括“意向
意义(intend meaning)”和“意向目的(intention)”。参见 James M． Lan-
dis，A Note on“Statutory Interpretation”，Harvard Law Ｒeview，1930，
vol． 43，p． 886．结合学界的相关论说，本文在分析意义上将立法意图
区分为语义意图、适用意图和意向目的。这一区分的意义在于体现出
想象性重构的复杂性。
定为立法者适用意图的事实情节与疑难案件中的事
实情节的高度类似性所展开的“从特殊到特殊”的合
理推断，这一推理模式其实和类比推理一般无异。在
立法者适用意图不够明确的案件中，法官展开想象性
重构解释方法取决于他对“事物本质”的认知，也就
是相似点的选取。应该注意的是，民事法律和刑事法
律在解释方法上存在细微的差异。刑事法律强调罪
刑法定原则，法律文本更像是“装在瓶子中的信息”，
相比民事类法律，法官在解释刑事类法律时一般禁止
采用想象性重构解释方法。〔17〕431
(二)语义意图下的文本解释
与适用意图相对应，立法者有时仅仅只是想要传
达语义学意义而不是具体的适用意图。立法者之所
以选择宽泛的语言，就是为了保证法律条文可以灵活
应对变动不居的社会环境，避免频繁修改法律引起法
律体系的不稳定。就此而言，我们无需要求立法者有
具体的适用意图。以“车辆不得进入公园(no vehicle
in the park)”为例。立法者在说到“车辆”这个词的
时候或许脑海里想到了卡车或者自行车，但这些仅仅
是“车辆”的“实例”而已。哪怕立法者当时确实想到
了具体的车辆或者特定类型的车辆，其他车辆也有可
能是他愿意承认的。这是因为立法者所指的“车辆”
本身就是一个开放的概念，关于车辆的新的“例子”
随时都可以加入其中①。解释者必须说出作者没有
说出口的话，换言之就是要充实作者可能会承认的例
子。德沃金曾经设想过一个语义意图解释的例子:老
板要求经理为空缺职位寻找一个“最好的候选人”，
并顺便提醒经理他的儿子也在申请者之列。在这个
场景下，经理可能会选择重构老板的语义意图，即求
职者应该达到什么样的标准才符合“最好的候选
人”，而不是按照企业主的预期意图(哪怕这是老板
的真正意图)选择他的儿子。〔18〕1255
语义意图下的想象性重构要求解释者将法律文
本视为承载着特定的语言学含义，并应根据立法当时
的语言习惯、社会文化背景进行解释。正如斯卡利亚
大法官在一个案件中所指出的:“判断法律条文的含
义，不应该根据该含义是否能够被证实确为国会多数
成员的理解，而应该根据该意义是否(1)最符合语境
和通常用法，因此对该制定法的文字用语进行投票的
整个国会(以及需要遵守它的公民)最有可能这样理
解;(2)最能够兼容这一条文所在的法律环境———用
无害的虚构来说，我们假定国会总是记得这种兼容
性。”〔19〕由此可见，想象性重构与法官是否是意图主
义者并没有直接关系，即便是文本主义者也可以使用
想象性重构。语义意图要求法律解释应该符合法律
文本的上下文语境和公众通常理解的解释，相比目的
解释所强调的“政策语境”，“语义语境”更加重要。
试以“西红柿究竟属于蔬菜还是水果”为例，尽管从
植物学的角度来看西红柿属于蔬菜，然而西红柿作为
水果的公众认知似更流行。在此，将之解释为水果似
乎更加符合立法者对公众理解的期待。
(三)意向意图下的政策性判断
想象性重构的第三重同时也是最复杂的境界是
根据立法目的推导立法者的“施效意图”。此时，想
象性重构不是在重建立法者的适用意图或者语义意
图，而是在重建立法背后的公共政策。运用这一解释
方法的法官必须追问立法机关制定相关法律究竟希
望实现哪些效果或者解决哪些“弊端(mischief)”。
目的论下的想象性重构基于如下解释预设，即立法是
一项目的性的活动，作为忠实代理人的法官应该实现
法律背后的政策目的或者立法精神。正如波斯纳所
言:“当法院可以判断国会可能的目的是什么以及如
何才能实现它的目的，如果法院解释制定法的时候，
通过实现立法机关若更加明确地考虑或用更加精准
的语言将会明确指出的目的，补充完全(而不是扩
张)制定法，那么这种做法并不是篡权———而是自亚
里士多德时代以来就司空见惯的解释。”〔20〕立法目的
下的想象性重构解释方法旨在实现“立法意思之现
在化及客观化”，其核心在于“发现客观之规范意旨，
而非探求立法者主观之意思”。〔21〕162因此，相比较之
下，此种想象性重构要灵活得多。
目的论下的想象性重构方法有时会要求解释者
从生活常理或“事物的本质”出发提出合理的解释。
正如一位学者一针见血地指出的，假借“立法者意
图”的名义诉诸衡平理念下的道德感时，这种做法和
一个人遇到道德两难时将问题抛给上帝是一样的原
理。〔22〕489运用抽象的立法目的或者立法精神进行想
象性重构的典型案件，当属著名的“帕尔默杀死祖父
案”。在这个案件中，被上诉人帕尔默毒杀祖父，以
求尽快实施他祖父订立的遗嘱。法院遇到的问题是，
帕尔默是否应该按照遗嘱法之规定获得祖父的财产?
法院的推理过程是，尽管纽约州遗嘱法的目的是让遗
嘱受赠人获得其所应该继承的遗产，但是受赠人为使
遗嘱生效而谋杀立遗嘱人，从中获得遗嘱利益，这决
不会是立法者的目的。如果立法者想到这种情况，并
认为有必要制定相应的法律规定，那么立法者会毫不
犹豫地作出规定。基于这个理由，法院最后认定帕尔
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默无权享有遗嘱利益。〔23〕
由上文分析可以发现，想象性重构并不像大多数
法学家所以为的那样是纯粹的意图论解释方法，它也
可能涉及文本论、目的论解释方法。这取决于法官在
多大的概括程度上重构“立法意图”。这种复杂性意
味着想象性重构的展开需要法官判断可以获取的信
息，同时在理想情况下还要求法官在多种语境中“上
穷碧落下黄泉”才能得到融贯的结论。
四、裁量与选择:想象性重构的司法难题
想象性重构要求法官站在立法者的立场，推知其
面对当下情境可能会有何种立法偏好，在“律无正
条”的情况下，立法意图得以“借尸还魂”。虽然想象
性重构方法号称要重建立法者的可能想法，然而想象
性重构实际上是一种“实质－评价性”的解释方法。
在实践中，想象性重构会在两个技术层面和一个更加
深层次的价值层面遭遇裁量与选择难题。
(一)参照系与概括程度的难题
想象性重构试图在法律存在漏洞的情况下去追
问假设的立法意图(hypothetical intent) ，但立法意图
本身就是一个“灵活多变的概念(slippery con-
cept)”①，持有不同观点的学者都同意立法意图这个
概念是不融贯的，法官在适用制定法的过程中有着非
常大的立法裁量权。〔24〕1507这种裁量权主要表现在两
个方面:第一，向谁提出解释问题?第二，在多大的概
括程度上推断立法意图?
试以 1979 年“联合钢铁工人与韦伯案”为例。
这个案件提出的关键问题是，《民权法案》第七章是
否禁止私人雇主自愿采取种族配额制。制定法第
703条(a)禁止雇主“由于个人的种族、肤色、宗教信
仰、性别或者民族”对雇员进行区别对待。白人雇员
韦伯因为凯撒铝业公司偏向于黑人的种族配额而未
能进入培训计划，遂起诉其违反了该法的反歧视条
款。伦奎斯特法官和布伦南法官进行了想象性重构，
但却得出了完全不同的答案。布伦南法官所提出的
解释问题是第七款是否“允许”而非“禁止”私人雇主
的自愿纠偏行动。布伦南法官代表的多数派意见指
出，根据汉弗莱、克拉克、肯尼迪等议员的言论认为，
国会制定反歧视条款的主要担忧是“黑人在我们的
经济当中的困境”，《民权法案》的目标是“让黑人融
入到美国社会的主流当中”。基于这一判断，布伦南
法官认为实现该目的的主要方法应该是为黑人提供
就业机会，因此凯撒公司的纠偏行动计划不在禁止之
列。伦奎斯特法官则认为，第七章的立法目的是机会
平等，因此无论是基于何种理由所做的区分对待都是
非法的。同样是根据汉弗莱议员的论述，伦奎斯特法
官却得出了不同的结论。汉弗莱议员在立法过程中
不止一次地指出，第七章的立法目的在于反对一切基
于种族因素的区分对待:“如果一个企业在过去曾有
歧视行为，结果整个劳动力都是白人，当这一章开始
实施时，雇主的义务仅仅是在将来基于非歧视性的理
由填补职位空缺。他没有义务———实际上也不被允
许———为了雇佣黑人而解雇白人，或者在填补将来的
职位空缺时偏向于黑人，或者在雇佣黑人的时候给予
他们高层职位，牺牲他们之前就被雇佣的白人工人的
高层职位。”
“韦伯案”所暴露出来的第一个问题是，运用想
象性重构方法的法官可能会因为认知心理学中所谓
的“可得性偏见”而得出不同的解释结果。对于布伦
南来说，他认为本案就像“圣三一教堂案”(他在司法
意见书中援引了这个案件)一样，一个事物可能不在
文字意义射程之中，但却在立法精神之中。他没有在
立法背景资料中找到禁止自愿纠偏行动的措辞，因此
他得出了偏向于黑人的答案。对于伦奎斯特法官来
说，他更加强调的是文本措辞的明确性。他在异议意
见中一开始就指出，第七章的措辞方式是绝对禁止性
的。沿着这条思路，伦奎斯特法官同样在汉弗莱议员
的表述中找到了支持他的论据。从这个案件可以看
出，想象性重构解释方法很大程度上取决于法官如何
运用“故事叙事”的手法来塑造他的立法意图。正如
一位学者指出的，在选择和解释来自立法背景资料的
事实性信息的过程中，任何一位小心谨慎的历史学家
也会受到个人偏见、元理论和所欲结论的影响。〔25〕330
或许，伦奎斯特对立法背景资料的分析远比布伦
南更加精细、全面，因此伦奎斯特的观点比布伦南更
有可能是对的。然而，即便如此，“韦伯案”还是暴露
出了第二个问题，即解释者在不同的概括水平上推断
立法者的意图时，可能会得出不同的答案。Dirksen
议员曾经说过，这部法案“有助于保证生计，而且也
促进了机会平等”。从这名议员的表述来看，显然第
七章不仅仅隐含着一个立法目的，无论是布伦南还是
伦奎斯特，在论述第七章的立法目的时显然都没有注
意到这一点。除此之外，制定法的立法目的经常太过
概括，在案件中无法产生终局结果。艾斯克里奇在分
析这个案件时就指出本案的一个悖论:即便你同意伦
奎斯特的观点，第七章的立法目的就是要提供平等的
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就业机会，你还是可能会投给布伦南;反过来也是成
立的。例如，由于长期以来黑人受到歧视，不少职位
都已经存在结构性的壁垒。那么，如果要在真正意义
上促进黑人就业机会平等，就需要引入结果意义上的
平等理念。〔26〕29这个悖论的原因在于，一个概括的目
的是相当有弹性的，它可以包括多种不同的具体适用
目的，这是一个选择问题。
(二)重建历史条件的难题
想象性重构经常被描述成是立法者与司法者之间
的一场虚拟对话，这种比喻手法与我们日常交流习惯
不谋而合。然而，作为一种特殊的法律解释方法，这种
虚拟对话对法官的移情能力有很高的要求。如果法官
要把自己放在立法者的立场上，那么以下两个条件是
必要的:第一，解释者和立法者必须共享生活经验，从
而实现视域融合;第二，立法者的偏好必须以客观化的
方式外在地显露出来，从而可以进行合理推测。然而，
要满足这两个条件会遇到一些操作上的困难。
想象性重构的第一个条件是解释者必须尽可能
站在历史立法者的视角上来处理当下的问题。哲学
解释学认为，重建作品所处的历史环境等诸条件虽然
是相当重要的，但要重现作者的写作经历是不可能
的。伽达默尔曾经对浪漫解释学提出尖锐的批评，他
说:“这样一种诠释学规定归根到底仍像所有那些对
过去生活的修补和修复一样是无意义的。正如所有
的修复一样，鉴于我们存在的历史性，对原来条件的
重建乃是一项无效的工作。”〔27〕234确实，疑难案件中
的法律解释问题经常是立法者从来就没有考虑过的
新情况，加之许多制定法的存续期间也很长而立法成
员早已更换，解释者根本无法探究立法者的历史原
意。例如，“德莱尼条款(Delaney Clause)”禁止使用
可致癌的食品添加剂，当时制定这部法律的时候致癌
物质还比较少见，只有在高风险的水平上方可检测出
来。如今，致癌物质已经很常见，科学检测手段也很
先进，那么这部法律是否可以容忍“微量的例外”?
美国食品与药物管理局认为，从过去科学知识的水准
来说，答案应该可以;而联邦法院却拒绝了这种看法，
他们认为这个条文乃是概括地禁止一切致癌添加剂，
立法机关说的很清楚。〔28〕在这个案件中，说国会的立
法已经解决了科学革新所导致的解释问题是很奇怪
的。当然，说食品与药物管理局的解释“修正”了这
个条文也是不恰当的。这个案件的关键在于，法院如
何按照当下的实际情况来妥善解释这个条文，这本身
是一个裁量问题。
当然，这并不是说重建历史条件总是不可能的。
即便我们承认这一点，运用想象性重构的法官还是会
遇到第二个问题:所谓立法者的偏好只是司法者基于
最佳证据所做的“最佳猜测”。正如吉尔兹指出的，
在阐释中不可能重铸别人的精神世界或经历别人的
经历，而只能通过别人在构筑其世界和阐释现实时所
用的概念和符号去理解他们。〔29〕6运用想象性重构的
法官必须要从一些蛛丝马迹当中才能够合理地推断
立法者若应对当下问题可能会做出什么样的回答。
从原则上来说，法官应该结合法律文本的上下文结
构、立法语言的选择、立法论辩过程、法律的修改情况
等等来判断立法者的可能意图。可是，即便有这些资
料作为支撑，运用想象性重构的法官还是可能误判立
法意图。试以“圣三一教堂案”为例。在这个案件
中，《外籍合同劳工法》禁止帮助外国人依据合同移
民美国从事“任何种类的劳动或者服务”，该法也具
体规定了例外情形，即“职业演员、艺术家、演讲家或
者歌唱家”。圣三一教堂安排英格兰牧师沃伦到纽
约担任教区长一职，被控违反了该法。法院需要解释
的问题是像牧师这类脑力劳动者是否在该法的禁止
范围之内。多数派意见注意到众议院劳工委员会的
一份报告，这份报告指出该法案旨在禁止那些“依赖
最粗劣的食物为生的、处在社会最底层的劳工进入或
者移民到美国……这些劳工绝非国家渴望延揽的群
体”。据此，法院认为该法的立法目的是禁止那些缺
乏技能的体力劳动者移民美国。然而，在第二次会议
期间，法案的起草人已经明确承认该法案既适用于体
力的也适用于职业的雇佣。当这部法律最终呈交参
议院审议时，参议院已经解决了这部法律的适用范
围，最终的选择是既适用于脑力劳动者也适用于体力
劳动者。议员詹姆斯·霍普金斯在众议院主持对修
正后的议案审议时也明确指出:“除非是法案中明确
提到的例外情形，该法案禁止所有形式依据合同的移
民行为。”①如此观之，圣三一案中法院的想象性重构
并没有真正反映立法者的真实意图。
(三)价值选择的难题
想象性重构是一个法律续造方法，而不是严格解
释②，这是因为想象性重构本身就是反事实地、想象
性地将立法者的观念和态度投射到他们可能没有预
见到的未来。〔30〕221也因为如此，想象性重构必然会遭
遇解释学中的幽灵———解释者的价值选择与解释的
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客观性问题。约翰·奥斯丁很早以前在区分严格解
释与不严格解释时就指出，想象性重构属于非严格意
义的解释，因为它与立法者的具体意图或者法律条文
的明确含义无关，而是在补正立法意图①。那么，我
们如何保证想象性重构的结论是客观的呢?对此，庞
德认为，在真正解释与虚假解释之间存在一定的界
限，当一般解释方法不足以直接得出立法者想要表达
的意义时，法官可以间接发现立法者想要表示的意
思，比如假定立法者像我们一样思考道德、政策和公
平等一般问题，在几种可能的解释中，直观上最能够
激发多数人对正确和正义的感知的，就是立法者最想
要表达的意思。然而，这种解释方法只能作为前一种
解释方法的补充，否则就不是真正解释。〔7〕381－382要言
之，想象性重构至少必须服从于社会公众的主流价值
观、基本法律原则和法律精神。
由此而言，想象性重构在司法适用过程中必然牵
涉解释者的价值选择。在司法实践中，我们经常会发
现，想象性重构悄悄充当了法官个人司法哲学“偷
渡”进制定法的工具。以波斯纳在“米勒诉联邦矿业
安全与健康审查委员会案”中的推理为例。在这个
案件中，《联邦矿业安全与健康法》反报复条款禁止
雇主因为矿工投诉工作环境的安全与健康问题解雇
矿工或予以其他报复。但是相关条文并没有明确说
明矿工是否可以在有理由认为存在安全与健康风险
的前提下停止工作、矿工是否要基于善意相信存在上
述风险以及是否需要向矿主报告上述风险。波斯纳
认为，个别投诉并不会影响矿场的正常工作，也不会
给雇主带来多少成本，但是集体旷工却会引起沉重的
成本。基于这种成本效益分析，波斯纳认为矿工固然
可以停止工作，但是他们必须是基于善意且需及时告
诉矿主:“如果我们站在投票支持 1977年修正案的参
议员和代表们的立场，我们可以想象他们希望允许矿
工自由地投诉矿场的安全和健康条件，而无需担心这
个投诉随后被认为无足轻重会导致报复，同时也不愿
意让矿场主没有能力应对那些只是简单地说存在安
全与健康风险就主张有权利不经告知就离开工作岗
位的矿工。这部制定法并没有明确地允许矿工停止
工作，我们也不愿意给这部制定法施加一种可能会无
法维持矿场秩序的解释。”〔31〕尽管这部制定法的文字
措辞抑或立法背景没有明确提到“维持矿场秩序”是
立法者的目的，但波斯纳在这个案件的推理逻辑至少
还是符合成本效益分析方法所折射出的常理的。
实践当中，由于法官未能对基本法律原则和法律
精神有足够的观照，在何时应该借助想象性重构方法
偏离制定法的文本、何时应该严守文本方面，司法实
践经常是碎片化、前后不一的。在“里格斯诉帕尔默
案”判决后不久，内布拉斯加州最高法院也遇到了一
个类似的案件，在这个案件中被告为了谋取无遗嘱继
承而杀死了他的女儿。在第一次听审过程中，法官也
用了厄尔法官的推理逻辑。可是，在第二次听审期
间，法官却转而采纳了格雷法官的意见，认为本案法
律条文的规定相当清楚，不需要介入良心裁判。〔32〕我
国司法实践当中关于工伤认定问题上，也表现出了这
种戏剧性的反差。《工伤保险条例》第 15 条第一款
第(一)项规定，在工作时间和工作岗位，突发疾病死
亡或者在 48小时之内经抢救无效死亡的，视同工伤。
那么，如果当事人家属不愿意放弃抢救，致使当事人
在 48 小时之后死亡，是否可以认定为工伤呢?在
“罗江华与赣州市人力资源和社会保障局工伤认定
纠纷上诉案”中，审理该案的法官在追溯“48 小时抢
救无效死亡视同工伤”的规范演变之后，指出 48 小
时的时间限制乃是立法者为了便于证明突发疾病与
工作的相关性所做的无奈规定，从保护劳动者权益的
角度来说，本案应认定为工伤②。可是，在另外一起
案情基本一致的案件中，终审法院却认为，该条规定
已严格限定了视同工伤由用人单位承担工伤保险的
法定情形，故不宜对该规定中的 48 小时内经抢救无
效死亡作扩大适用③。上述两类案件所暴露出来的
深层次问题是，想象性重构并不是解开价值冲突这一
戈耳迪的利剑，价值选择先在于想象性重构。
综上所述，由于技术难题和价值难题的存在，重
构立法者的假设意图难免会遭遇解释者的两难:解释
者只是简单地再现了文本而没有添加任何东西给它，
还是评注了该文本呢?〔33〕194当我们进一步追问这个
问题时就会发现，想象性重构的灵活性既是它的优
点，也可能是它的弱点。尽管想象性重构方法是一种
能够用最少的时间快速解决疑难问题的认知启发式，
但是上述难题的存在表明它仍然是一个相当复杂的
解释方法。如果不同时借助感性的想象力和理性的
说理论证，则法官很难得出令人满意的答案。
五、结论
在司法实践中，法官运用想象性重构方法“熨
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①
②
③
See John Austin，Lectures on Jurisprudence，pp． 596－97(Ｒob-
ert Campbell ed．，4th ed． 1873) ，cited from John F． Manning，Textualism
and the Equity of the Statute，Columbia Law Ｒeview，Vol． 101，(2001) ，
p． 3．
“罗江华与赣州市人力资源和社会保障局工伤认定纠纷上诉
案”(法宝引证码 CLI．C．8272869)。
“李国华、蓝某甲等与中山市人力资源和社会保障局资源行
政管理－其他行政判决书案”(法宝引证码 CLI．C．8386776)。
平”法律文本的“褶皱”的做法已经相当常见了。在
立法机关没有办法及时对法律加以修正、只能由法官
借助解释来填补立法漏洞的情况下，这种衡平解释方
法是一种相当重要且有用的司法技艺。作为一种实
质－评价性的法律解释方法，想象性重构试图重建立
法者过去的可能理解，并为当下的法律问题提供一种
可能的思路。但是，如果脱离了制定法的文本、结构、
立法目的、法律原则、当代价值观等语境因素，法官个
人的想象力将会进入天马行空的胡思乱想。在司法
适用中，法官的想象力固然重要，但更重要的是如何
借助理性的说理论证能力，将重构的过程以清晰的思
路、严密的逻辑呈现出来。唯有将两种能力加以结
合，法官方有可能克服重构过程中可能遭遇的难题。
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